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Streszczenie: Przedmiotem analizy w niniejszym artykule jest instytucja zaméwiert
publicznych, uregulowanych aktualnie obowiazujaca ustawg — Prawo zaméwien
publicznych z 2019 r . Analiza ta dotyczy w szczeg6lno$ci nowoprzyjetych w niej zapi-
s6w prawnych — nowych w stosunku do obowiazujacych poprzednio. Uzasadnieniem
wprowadzenia przez ustawodawce wielu nowych rozwiazai byla ched¢ ulatwienia
przedsi¢biorcom uczestniczenia w nietatwym procesie zaméwien. W artykule przed-
stawiono oceng tych rozwiazan, uzyskang w toku badan, w kedrych wykorzystano
narz¢dzie ankiety, zawierajacej pytania ukierunkowane na pozyskanie wspomnianej
oceny. Zadanie zostalo zrealizowane przez zebranie odpowiedzi ze strony okreslonej
grupy przedsigbiorcéw z branzy budowlanej z wojewddztwa pomorskiego.

Stowa kluczowe: zamoéwienie publiczne, przedsi¢biorca, przetarg, prawo zaméwiert
publicznych, nowelizacja

Abstract: The subject of the analysis in this article is the public procurement institu-
tion, regulated by the currently applicable Act — Public Procurement Law of 2019. This
analysis concerns in particular the newly adopted legal provisions — new in relation
to the previous ones. The legislator’s justification for introducing many new solutions
was the desire to make it easier for entrepreneurs to participate in the difficult pro-
curement process. Therefore, the aim of the article was to obtain an assessment in this
respect, expressed by entrepreneurs participating in procurement. This assessment was
obtained in the course of research in which the questionnaire tool containing questions



Ewa Grzegorzewska-Mischka, Mariusz Zaborowski

aimed at obtaining the said assessment was used. The implementation of the assumed
task was carried out by collecting responses from a specific group of entrepreneurs from
the construction industry from the Pomeranian Voivodeship.

Keywords: public procurement, entrepreneur, tender, public procurement law, amend-
ment.

JEL: H54, H57, L79

Problematyka rozwiazani prawnych, dotyczacych zaméwieni publicznych stosowa-
nych w Polsce, jest bardzo wazna i obejmuje istotne kwestie dotyczace wiodacej for-
my udziatu sektora publicznego w gospodarce. Problematyka ta coraz czgsciej stanowi
przedmiot wielu rozwazan naukowych, ale réwniez czesto jest przedmiotem dyskusji
podmiotéw najbardziej zainteresowanych procesem tych zaméwien, czyli wykonaw-
coéw i zamawiajacych. Dyskutuja i oceniaja najczedciej strong praktyczng zagadnienia,
ktérej ksztalt nadaja zawsze obowigzujace przepisy prawne.

W niniejszym artykule zamdéwienia publiczne analizowano w kontekscie rozwigzan
przyjetych w nowej ustawie Prawo Zaméwieri Publicznych z 2019 r. Celem opracowa-
nia bylo przedstawienie oceny wyrazonej przez przedsigbiorcéw na temat wybranych
przepiséw nowej ustawy; tych przepisow, ktére autorzy artykutu uznali za przyjazne
i sprzyjajace przedsigbiorcom, i tych, ktére stanowia lub moga stanowi¢ dla nich ba-
riery. Zapytano ich o to w przygotowanej przez autoréw ankiecie. Skierowano ja do
podmiotéw z branzy budowlanej, gdyz to gtéwnie w jej obszarze dochodzi do stoso-
wania procedury zaméwieri publicznych. Przeprowadzone badania stanowity prébe po-
zyskania potwierdzenia przez badane podmioty przyjetego przez autoréw zatozenia, ze
dzicki ustawie nastapito istotne wzmocnienie ochrony prawnej wykonawcéw zaméwien
i ze wykonawcy oraz podwykonawcy zaméwieri publicznych zyskali silniejsza pozycje
w tymze procesie. Procz tego wazne bylo takze uzyskanie potwierdzenia oceny auto-
6w, ze nadal niestety istnieja dla uczestnikéw zaméwieri publicznych okreslone bariery.

U zrédet tak zdefiniowanego celu opracowania lezata konstatacja faktu, ze kolej-
no dokonujace si¢ zmiany w przepisach regulujacych proces zaméwien publicznych
sprawiaja, iz zwigksza si¢ wsrdd przedsigbiorcéw poziom pozytywnego nastawienia do
procesu ,,poprawiania’ prawa w tym obszarze.

Rozwazania nad podj¢tg problematyka majg znaczenie gléwnie poznawcze i infor-
macyjne. Pozwalaja na objasnienie i rozumienie nowo przyjetych przepiséw w ustawie,
na poznanie opinii adresatéw tego aktu i pokazanie istniejacych nadal stabosci przyje-
tych rozwiazani. Wybdr podjetej problematyki wydaje si¢ zatem stuszny, a cel badaw-
czy, jaki wskazano, uznano za wazny ze wzgledu na bardzo liczng grupe podmiotéw
uczestniczacych w rynku zaméwien.
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Zaméwienia publiczne — historia uregulowan prawnych

System zaméwient publicznych mozna zdefiniowaé jako zesp6t procedur, zasad,
instytugji oraz Zrédet i kanatéw informacji, umozliwiajacych efektywne zlecanie robét
budowlanych, dostaw i ustug w sektorze finanséw publicznych [Borowicz, 2004]. Po
raz pierwszy wprowadzono go w Polsce w okresie miedzywojennym', za$ poczatki sys-
temu zaméwien publicznych w kraju siegaja roku 1918, kiedy na terytorium Rzeczy-
pospolitej Polskiej obowiazywaly w zakresie udzielania tych zaméwien przepisy pafstw
zaborczych [Antonéw, 2021; Kocowski, 2020]. Prace nad stworzeniem nowoczesnego
systemu zaméwieri publicznych rozpoczely si¢ w Polsce dopiero w roku 1991, czego
konsekwencja byto uchwalenie ustawy o zaméwieniach publicznych w roku 1994 [Usta-
wa o zamdwieniach publicznych, 1994]. W 2004 r. przyjeto kolejna ustawe dotyczaca
zamoéwien [Ustawa Prawo zamdwieri publicznych, 2004]. Poniewaz wspomniany sys-
tem nie spetniat wielu oczekiwan ze strony przedsiebiorcéw uczestniczacych w omawia-
nym procesie, to jedynie kwestig czasu bylo wprowadzenie nowych rozwiazan w tym
zakresie. Chodzito o takie rozwiazania, ktére spelnialyby standardy innowacyjnosci
i odpowiadaly coraz bardziej szerzacej si¢ elektronizacji dzialan w wielu obszarach zy-
cia, zatem réwniez w odniesieniu do elektronizacji proceséw w administracji [Liput,
Serpina-Forkasiewicz, Tabor, 2020, s. 9-11].

Nowa ustawa Prawo zaméwieni publicznych z 2019 r. uwzglednita w swych rozwia-
zaniach tresci kilku dyrektyw Unii Europejskiej?. W zatozeniach polskiego ustawodawcy

I W okresie migdzywojennym istotg zaméwien publicznych regulowala ustawa z 1933 1. o dostawach
i robotach na rzecz Skarbu Padstwa, samorzadu oraz instytucji prawa publicznego i rozporzadzenie
21937 r. W latach pézniejszych (po II wojnie $wiatowej) kwestie zaméwiert publicznych regulowane
byly ustawami z 1947, 1957 r. oraz przepisami resortowymi.

2 Niniejsza ustawa wdraza:

1) dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamo-

wiedl publicznych, uchylajaca dyrekeywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014, str. 65,
z poZn. zm.);

2) dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzie-
lania zamdwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014, str. 243,
z poZn. zm.);
dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koor-
dynacji procedur udzielania niektérych zaméwieri na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez

3

=

instytucje lub podmioty zamawiajace w dziedzinach obronnosci i bezpieczedstwa i zmieniajaca
dyrekeywy 2004/17/WE i 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 216 z 20.08.2009, str. 76, z pézn. zm.);

dyrekeywe Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawo-
wych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwotawczych

4

=

w zakresie udzielania zaméwient publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz. Urz. WE L 395
2 30.12.1989, str. 33, z pézn. zm.; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 6, t. 1, str. 246);
5) dyrekeywe Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujaca przepisy ustawowe, wykonawcze
i administracyjne odnoszace si¢ do stosowania przepiséw wspélnotowych w procedurach zaméwieri
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bylto po$wigcenie wickszej uwagi uregulowaniu etapu planowaniazaméwieri publicznych
i etapu przygotowania post¢powania, a generalnie ulatwieniu brania udzialu przedsie-
biorcéw w postgpowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego. Ustawodawca przyjat,
ze takie roztozenie akcentéw w rozwiazaniach ustawy przelozy sie na stopniowe zwick-
szenie liczby skladanych ofert w organizowanych procesach zaméwien.

Ocena wybranych przepiséw wprowadzonych w ustawie
Prawo zaméwien publicznych z 2019 r.

Analiza tresci przepiséw prawnych poprzednio obowiazujacej ustawy z 2004 . i tej
uchwalonej w 2019 r. pozwala na dostrzezenie wielu zalet tej drugiej. Ponizej wskaza-
no kilka najwazniejszych z nich z punktu widzenia autoréw opracowania i takze cz¢sto
akcentowanych w literaturze przedmiotu. Na ich temat wypowiedzieli si¢ takze sami
przedsigbiorcy, do ktérych — w toku przeprowadzonego badania — skierowano ankiete
z konkretnymi pytaniami.

Do zalet ustawy, mogacych pozytywnie oddzialywaé na zachowania przedsiebior-
céw, zaliczono:
= wprowadzenie nowego progu udzielania zaméwien publicznych: w nowej ustawie

prawo zaméwieni publicznych ustawodawca ustalil prég stosowania 130 000 zt

(art. 2 ust 1 pke 1)%
= wprowadzenie zmiany w trybach udzielania zaméwien publicznych, wprowadze-

nie podzialu zamdéwien na krajowe i powyzej progu unijnego (Dziat II; Dzial I1I),

wprowadzono nowy tryb, tzw. tryb podstawowy, skladajacy si¢ z trzech wariantéw

oraz duzy nacisk polozono na procedury negocjacyjne (art. 275);

»  wprowadzeniezapiséw umozliwiajacych wyréwnanie pozycji stron uméw. Do takich
zapiséw nalezy okreslenie katalogu klauzul abuzywnych, zakazanych w zawieraniu
umoéw (art. 433). W zwiazku z tym projektowane postanowienia umowy nie moga
przewidywaé: odpowiedzialno$ci wykonawcy za opéznienie, chyba ze jest to uza-
sadnione okoliczno$ciami lub zakresem zaméwienia; naliczania kar umownych za
zachowanie wykonawcy niezwiazane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem
umowy lub jej prawidlowym wykonaniem; odpowiedzialno$ci wykonawcy za oko-
licznosci, za ktére wylaczng odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajacy; mozliwosci

publicznych podmiotéw dzialajacych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i tele-
komunikacji (Dz. Urz. WE L 76 z 23.03.1992, str. 14, z pézn. zm.; Dz. Urz. UE Polskie wydanie
specjalne, rozdz. 6, t. 1, str. 315).
3 W poprzednim stanie prawnym, obowiazek stosowania procedur zaméwien publicznych obowiazywalo
od progu 30.000 EUR netto.
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ograniczenia zakresu zamdéwienia przez zamawiajacego bez wskazania minimalnej

wartoéci lub wielkodci $wiadczenia stron?;

» obnizenie wysoko$ci wadium i wprowadzenie wadium fakultatywnego; wadium
w zaméwieniach publicznych jest fakultatywne i w zaméwieniach krajowych za-
mawiajacy moga zada¢ wadium do 1,5% wartosci szacunkowej zamdwienia netto
(art. 281 ust. 4), natomiast w przypadku postgpowan unijnych zamawiajacy moga
zada¢ wadium do 3% warto$¢ szacunkowej zamdwienia netto (art. 97);

» wprowadzenie zmian w zakresie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy —
wprowadzono fakultatywnos¢ zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy dla
zaméwient krajowych i powyzej progu unijnego oraz ustalono prég zabezpiecze-
nia maksymalnie 5% ceny catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej warto-
$ci nominalnej zobowiazania zamawiajacego wynikajacego z umowy (art. 249)°;

« wprowadzenie nakazu uwzglednienia w umowach zawieranych migdzy zamawia-
jacym a wykonawca zasad waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy, wprowadzenie
obowigzku stosowania zaliczek lub czesciowych platnosci w przypadku uméw trwa-
jacy powyzej 12 miesigcy, wskazania zasad okreslenia terminu wykonania zaméwie-
nia. Wprowadzono réwniez wymog okreslenia tacznej maksymalnej wysokosci kar
umownych, ktérych moga dochodzi¢ strony (art. 436 pkt 3). Tym samym ta nowa
zasada okreslifa poziom ryzyka wykonawcy i umozliwila zarazem wyceng tego ryzy-
ka. Takie rozwigzanie jest jak najbardziej korzystne z punktu widzenia wykonawcy
i daje mu mozliwos¢ kalkulacji calosciowej w realizowanym zaméwieniu.

» wprowadzenie rozwigzania w zakresie §rodkéw ochrony prawnej wykonawcy, po-
legajacej na mozliwosci wnoszenia odwolania na kazda czynnos$¢ czy zaniechanie
zamawiajacego bez wzgledu na warto$¢ postgpowania (art. 513), wydtuzeniu ter-
minu na sktadanie skargi oraz stworzeniu mozliwosci zaskarzenia w drodze skar-
gi kasacyjnej wyroku Sadu Okregowego (art. 580), a takze znaczacym obnizeniu
oplaty sadowej od skargi na wyrok Krajowej Izby Odwolawcze;.

Nalezy w tym miejscu doda¢, ze wymienione zmiany dostrzegane jako pozytywne
rozwigzania ustawy, oczywiscie nie s3 jedynymi, ale jak wspomniano, sa jednymi z waz-
niejszych. Poza bowiem wymienionymi sg i takie, ktére maja na celu uelastycznienie
przeprowadzania procedur udzielania zaméwieri publicznych oraz zache¢cenie do jeszcze
aktywniejszego uczestnictwa przedsi¢biorcow w rynku tychze zaméwien. Warto wigc
tu wspomnie¢ o takich rozwiazaniach, jak chociazby wprowadzenie obowiazku aktu-
alizowania planéw postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego, wprowadzenie

4 Art. 433 ustawy — Prawo zaméwien publicznych

5 Zabezpieczenie mozna ustali¢ wysokosci wigkszej niz 5%, jezeli jest to uzasadnione przedmiotem zamé-
wienia lub wystapieniem ryzyka zwiazanego z realizacjg zamowienia. Wowczas zabezpieczenie moze by¢
nie wigksze niz 10% ceny catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej warto$ci nominalnej zobo-
wigzania zamawiajacego wynikajacego z umowy.
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zmodyfikowanego katalogu przestanek odrzucenia oferty czy tez dokonywanie analiz
potrzeb i wymagan, uwzgledniajacych rodzaj i warto$¢ zaméwienia (art. 23; 229; 83).
Przywolane rozwiazania daja prawo przypuszczaé, ze beda one skutecznie wplywacd
na zwickszone uczestnictwo wykonawcéw na rynku zaméwierd publicznych, a takze
przyczynia si¢ do wyréwnania ich pozycji jako strony zawieranej umowy.

Oprécz wyzej wymienionych, przyjaznych dla przedsigbiorcéw, rozwiazan nowe;j
ustawy mozna w niej znalez¢ takze rozwigzania malo lub mniej im sprzyjajace. Zda-
niem autoréw opracowania naleza do nich:

»  obszerno$¢ przepiséw ustawy (623 artykuly);

» umiejscowienie w jednej ustawie wszystkich trzech typéw zaméwien: klasycznych,

= sektorowych oraz zwiazanych z obronnoscia;

» wprowadzenie pelnej elektronizacji udzielania zaméwien,

« zlikwidowanie trybéw udzielania zaméwien, takich jak zapytanie o ceng;

»  brak rzeczywistej promocji przedsi¢biorcéw sektora malych i rednich przedsie-
biorstw np. poprzez zarezerwowanie zaméwien tylko dla tej grupy przedsi¢biorcow;

*  przyjecie rozwigzania powodujacego, ze w rzeczywistoéci to cena decyduje o wy-
borze najkorzystniejszej oferty.

Warto dodag, ze barier w postaci niektdérych zapiséw ustawy lub braku pozadanego
zapisu jest wigcej, jednakze w badaniu skupiono si¢ gléwnie na tych wymienionych.
Uznano je za jedne z wazniejszych i zapewne bardziej odczuwalnych przez przedsie-
biorcéw.

Zmiany w ustawie Prawo zaméwien publicznych z 2019 r.
w oczach przedsiebiorcéw — prezentacja badan

Opis badania

Podjete przez Autoréw badania mialy charakter badan ilosciowych, w ktérych po-
shuzono si¢ metoda wywiadu kwestionariuszowego z wykorzystaniem ankiety. Wybér
przedsigbiorcéw z branzy budowlanej, do ktérych skierowano ankietg, byl powodowany
tym, ze przedstawiciele tej grupy tworza krag podmiotéw najbardziej doswiadczonych
w badanym obszarze. Grupa ta w najwyzszym stopniu jest uzalezniona od postgpo-
wari o udzielenie zaméwienia publicznego. Mozna wigc przyjaé, ze jest najbardziej re-
prezentatywna. Badanie zostalo przeprowadzone w grudniu 2021 i styczniu 2022r.
Jego wyniki nalezy traktowa¢ przede wszystkim informacyjnie, bowiem zbadana gru-
pa (27 podmiotéw) byla niewielka na tle ogdlnej liczby podmiotéw funkcjonujacych
w branzy budowlanej.
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Celem zrealizowanego badania bylo, co juz wezesniej okreslono, poznanie opinii
przedsi¢biorcéw na temat wybranych przepiséw ustawy. Dazono do uzyskania odpowie-
dzi podzielajacych pozytywne opinie autoréw ankiety na temat wybranych rozwiazan
w ustawie przez co najmniej wigcej niz polowe pytanych podmiotéw. Badanie pozwo-
lito pozna¢ zarazem obszary, ktére zdaniem respondentéw powinny podlega¢ dalszym
ulepszeniom w zapisie prawnym. Wiadomo, ze przepisy i ich znaczenie najlepiej we-
ryfikuje praktyka, a badani przedsigbiorcy, wypowiadajacy si¢ o analizowanej ustawie,
w tej praktyce uczestniczyli.

Jak juz wezesniej wspomniano, podstawowe badanie zaplanowano i zrealizowano
w formie ankiety. Byla to ankieta elektroniczna, skierowana do respondentéw droga
e-mailowa. Ankiete wystano do 110 przedsi¢biorcéw z terenu Tréjmiasta, 27 ja wypel-
nito. Dane adresowe badanych uzyskano z bazy danych przedsicbiorcéw branzy bu-
dowlanej, prowadzacych dziatalnos¢ sklasyfikowana w sekcji F — Budownictwo Polskiej
Klasyfikacji Dzialalnosci Gospodarczej (byly to przedsi¢biorstwa drogowe, instalacyj-
ne i ogdlnobudowlane). Ograniczenia przeprowadzonego badania dotyczyly gléwnie
liczby zbadanych podmiotéw, a wynikato to z mniejszego niz oczekiwano zaintereso-
wania wypelnieniem ankiety.

Ankieta sktadala si¢ z trzech czgsci obejmujacych tacznie 16 pytan, ktére dotyczyty:
«  charakterystyki badanych i ich ogdlnej oceny ustawy (trzy pytania)
= oceny wybranych przepiséw ustawy, uznanych przez autoréw ankiety i akcentowa-

nych w literaturze przedmiotu za najwazniejsze pozytywne zmiany (siedem pytan)

[Chwialkowska, Kola, Madej, Roliriski, Wojdak, 2020];
= oceny rozwigzani ustawy uznanych przez autoréw i w literaturze przedmiotu za ba-

riery dla przedsigbiorcédw (szes¢ pytan).

Précz pytani ujetych w ankiecie dodano w jej drugiej i trzeciej czesci prosbe o wy-
razenie przez respondentéw wlasnych uwag na temat przepiséw ustawy (,Inne uwagi”).
Pozyskane wyniki, a dalej koficowe wnioski plynace z badan, zostaly przedstawione
w ostatniej cze$ci opracowania.

I czgéé ankiety

Pierwszym istotnym pytaniem w ankiecie bylo to, ktére umozliwito uzyskanie
od respondentéw informacji na temat ich doswiadczenia w biznesie, a jednoczesnie
aktywnosci w obszarze zaméwieri publicznych. Konkretnie zapytano ich, jak dlugo
funkcjonuja na rynku. Odpowiedzi daly obraz poziomu ich doswiadczenia oraz po-
siadanej wiedzy w zakresie zaméwieni publicznych. Najwiecej zbadanych podmiotéw
(pig¢ sposréd 27) rozpoczynato dziatalno$¢ prawie 30 lat temu, tj. w 1992 r. Mozna
wigc przyjaé, ze majq istotna wiedze praktyczng w obszarze zmieniajacych si¢ przepi-
séw dotyczacych zaméwiert. W grupie pozostatych pytanych kazdy z nich rozpoczynat
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dziatalno$¢ w pézniejszych latach. Z ankiety wynikalo wigc, ze wszyscy, ktérym zada-
no pytania, brali udzial w procesie zaméwienri publicznych i to przed wejsciem w zycie
nowej ustawy, jak i po jej wejsciu, poza jedynym respondentem (byt to 28. podmiot,
ktérego nie uwzgledniono juz w dalszym badaniu).

Drugie pytanie w ankiecie w jej pierwszej czesci dotyczylo wielkosci przedsigbior-
stwa, jakie prowadza pytani. Uzyskane odpowiedzi daly mozliwos¢ pozyskania wiedzy
o tym, czy ich podejscie do kwestii przepiséw ustawy zalezy od wielkosci przedsiebior-
stwa, czy jest rézne lub jednakowe. I tak, jak zalozono wstepnie, badanie pokazalo, ze
podejscie ich bylo bardzo zblizone. Strukture udzialu podmiotéw uczestniczacych w ba-
daniu, z uwzglednieniem kategorii ich przedsigbiorstwa, przedstawiono na rysunku 1.

Rysunek 1 Liczba badanych podmiotéw z uwzglednieniem kategorii ich przedsi¢biorstw
(ich udziat procentowy w ogdlnej liczbie badanych)

37%

B mikro (<10) maly (<50) $redni (<250) B brak wskazania

Zrédlo: opracowanie whasne.

Ostatnie pytanie, sformulowane w czeéci pierwszej ankiety, dotyczylo kwestii ogél-
nej oceny wszystkich rozwiazani przyjetych w nowej ustawie. Konkretnie dotyczylo
dwéch kwestii, a mianowicie: ogélnej oceny wprowadzonych do ustawy uproszczen
oraz oceny nowego uporzadkowania regulacji dotyczacej udzielania zaméwien pu-
blicznych. Wszyscy pytani (27) wyrazili si¢ pozytywnie w kwestii ogdlnej oceny tresci
ustawy, natomiast akceptujaco w sprawie nowego uporzadkowania przepiséw w obo-
wigzujacym obecnie akcie wypowiedzialo si¢ wprawdzie mniej, bo 20° (ale stanowili
ponad polowe pytanych).

Mialo to zapewne zwiazek z tym, ze oceniali oni bardzo obszerny akt prawny (623
artykuly), ktéry w pewnym stopniu moze zniechg¢ca¢ do czytania i bardzo szczegélo-
wego analizowania jego tresci. Pozytywna jednak ocena zdecydowanej wigkszosci pyta-

6 O potrzebie uproszen i nowym uporzadkowaniu przepiséw méwiono juz w budowanej koncepcji zmian,
jakie mialy by¢ uwzglednione w nowej ustawie. Patrz: Ministerstwo Przedsiebiorczosci i Technologii,
Urzad Zaméwieti Publicznych. Koncepcja Nowego Prawa Zamdwien, czerwiec 2018, s. 9.
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nych na temat przyjetych w ustawie rozwiazan wynikala prawdopodobnie z nabytego
przez nich do$wiadczenia pod rzadami poprzedniej ustawy i poréwnania jej z nowa.
Wszyscy pytani prezentowali przedsi¢biorstwa zaréwno mikro, mate, jak i $rednie, co
pokazuje, ze niezaleznie od wielko$ci przedsigbiorstwa, jakie prowadza, jest wsréd nich
prawie jednolity poglad na nowa ustawe i jej rozwiazania.

IT czgéé ankiety

W tej czedci ankiety pytania sformutowano tak, by otrzymaé ocene respondentéw
w zakresie wybranych tylko przepiséw ustawy. Celem tych pytan bylo potwierdzenie
zalozenia Autoréw opracowania, ze w wigkszosci przedsigbiorcy podobnie oceniajg
rozwiazania ustawy. Jak juz wczesniej wspomniano, sfomutowano siedem pytai w tej
czgéei ankiety. Dotyczyly one oceny: 1) wprowadzenia do ustawy katalogu klauzul nie-
dozwolonych w umowach, 2) wprowadzenia fakultatywnego wadium, 3) fakultatyw-
nego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, 4) zasady waloryzowania uméw,
5) wprowadzenia mozliwosci wniesienia odwotania na kazda czynnos¢ i zaniechanie
zamawiajacego, 6) wydluzenia terminu na sktadanie skargi do sadu na wyrok Krajowej
Izby Odwolawczej oraz 7) obnizenie oplaty od wspomnianej skargi.

Na pierwsze wymienione wyzej trzy pytania — pozytywnie odpowiedzieli prawie
wszyscy respondenci.

Tabela 1 Opinia ankietowanych na temat niedozwolonych klauzul, wadium i zabezpieczenia

nalezytego wykonania umowy
Wprowadzenie katalogu klauzul niedozwolonych w umowach
Negatywnie Nie mam zdania Pozytywnie
1 2 24
Wprowadzenie fakultatywnego wadium
Negatywnie Nie mam zdania Pozytywnie
0 2 25
Wprowadzenie fakultatywnego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
Negatywnie Nie mam zdania Pozytywnie
1 1 25

Zrédlo: opracowanie whasne.

Ich pozytywne podejscie do sformulowanych pytaii mozna thumaczy¢ nie tylko
tym, ze zmiany w ustawie w wymienionym zakresie byly od dawna wyczekiwane, ale
takze tym, ze gwarantuja one uczestnikom procesu zaméwien wigksze bezpieczefistwo
i wicksza swobod¢ dzialania w toku realizacji tych zaméwien. Trzeba podkresli¢, ze
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wprowadzenie katalogu klauzul niedozwolonych, czyli zakazanych w zawieranych umo-

wach, niezaleznie od zobowiazania, jakiego dotycza, mogg zawsze chroni¢ strony takiej

umowy, a przynajmniej zawsze chronia jedna z jej stron [Madej, 2017, s. 34 i nast.].

W obowiazujacej obecnie ustawie Pzp, w art. 433 ustawodawca wskazal katalog posta-

nowiert uznawanych zawsze z mocy ustawy za niedozwolone. Wymienil nastepujace:

1. zakaz wprowadzania do umowy odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie, chy-
ba ze jest to uzasadnione okolicznosciami lub zakresem zamdwienia;

2. zakaz naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwiazane bezpo-
$rednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonaniem;

3. zakaz sugerowania odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktére wylacz-
na odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy;

4. zakaz przewidywania mozliwosci ograniczenia zakresu zaméwienia przez zamawia-
jacego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron.
Pozytywna takze ocena wigkszosci przedsigbiorcéw w odniesieniu do drugiego pyta-

nia ankiety dotyczacego wprowadzenia fakultatywnego wadium (art. 134 ust. 2 pket 4;
art. 97 ust. 2;art. 281 ust. 4 ustawy) oraz zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
(art. 134 ust. 2 pkt 5) ma z pewno$cia zwiazek z postrzeganiem praktycznych korzysci
obu instytucji. Generalnie wadium przyjelo si¢ traktowa¢ jako wazna instytucj¢ zabez-
pieczajaca strony w procesie zaméwiert, instytucje, ktéra na etapie wylaniania odpo-
wiedniego wykonawcy pelni istotng i uzyteczng role. W nowej ustawie jednak nie ma
juz obowiazku wniesienia wadium i to niezaleznie, czy w postgpowaniu unijnym, czy
krajowym, jak bylo to przyjete w poprzednio obowiazujacej ustawie. Obecnie to pod-
miot zamawiajacy decyduje, czy tego wadium wymaga.

Podobnie pozytywnie respondenci ocenili przepis ustawy pozwalajacy im, w przy-
padku zawarcia umowy ze zlecajacym, na fakultatywne zabezpieczenie nalezytego jej
wykonania. Stwarza to bowiem mozliwo$¢ zwolnienia przedsi¢biorcy z ponoszenia cig-
zaru zabezpieczeni intereséw zamawiajacej strony [www 2]. Instytucja zabezpieczen, kté-
ra gdyby byla obowiazkowa, sprowadzataby si¢ do koniecznosci wniesienia okreslonej
kwoty pieni¢znej, jaka musiatby wplaci¢ wykonawca na rzecz zamawiajacego lub zobo-
wigzaé si¢, ze taka kwote uisci. Artykul 134 ust. 2 pkt 5 nowej ustawy Pzp stanowi, ze
Specyfikacja Warunkéw Zaméwienia (SWZ) powinna zawiera¢ informacje dotyczace
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w przypadku, gdy zamawiajacy przewi-
duje obowiazek wniesienia tego zabezpieczenia. Z tego zapisu wynika, ze zamawiajacy
nie ma obowiazku zada¢ takiego zabezpieczenia, ale moze go zada¢.

7 Wadium stuzy gléwnie ochronie strony zamawiajacej przed nieuczciwym zachowaniem wykonawcy,
tj. wygrywajacym w przetargu podmiotem, ktdéry pézniej uchyla si¢ od obowiazku podpisania umowy
z zamawiajacym na wykonanie zaméwienia.
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W kwestii wprowadzenia zasady zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wy-
konawcy w przypadku zmiany ceny materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjq
zamdwienia (art. 439) respondenci w zdecydowanej wickszosci takze pozytywnie do
niej si¢ odniesli.

Tabela 2 Stanowisko ankietowanych respondentéw w sprawie waloryzowania uméw

Zasada waloryzowania uméw

Negatywnie Nie mam zdania Pozytywnie
0 2 25

Zrédlo: opracowanie whasne.

Pozytywna ocena ze strony prawie wszystkich pytanych byla oczywista i zrozumia-
fa, bowiem w toku wykonywania uméw, szczegélnie tych, ktére zawarto na dluzszy
czas, moze zmieni¢ si¢ otoczenie przedsigbiorcy, w tym moga zmieni¢ si¢ zewngtrzne
czynniki gospodarcze (np. ceny) czy spoleczne. Celem wprowadzenia w Pzp przepisu
owaloryzacjiwynagrodzen bylo zabezpieczenie wykonawcéw przed ewentualnymi gwat-
townymi wzrostami cen materialéw i robét budowlanych®. Zgodnie z art. 439 ustawy
Pzp, w przypadku uméw zawartych na okres dhuzszy niz 12 miesi¢gcy obowiazkiem za-
mawiajacych jest okreslenie zasad, przy ktérych bedzie mozliwa zmiana wysokosci wy-
nagrodzenia naleznego wykonawcy (waloryzacja) w sytuacji zmian cen materiatéw lub
kosztéw zwiazanych z realizacjq zaméwienia. Warto réwniez wspomnieé, ze zamiesz-
czone w umowie o roboty budowlane zapisy, dotyczace zasad zmian wynagrodzenia
dla wykonawcy, musza by¢ zgodne z wymogami dotyczacymi sposobu obliczenia ceny
ofertowej przez wykonawce okreslonymi przez zamawiajacego w SWZ. Dzigki temu
w przypadku zaistnienia okolicznosci wymagajacych dokonania waloryzacji wynagro-
dzenia bedzie mozna jej dokonad na podstawie zalaczonego do umowy kosztorysu ofer-
towego sporzadzonego zgodnie z oczekiwaniami zamawiajacego.

Wprowadzenie mozliwosci wniesienia odwolania na kazda czynno$¢ i zaniecha-
nie zamawiajacego niezgodne z przepisami to kwestia, ktéra respondenci takze oceni-
li aprobujaco (wszyscy — 27). Rozwigzanie to chroni bowiem przedsi¢biorcéw przed
naruszeniem zasad obowiazujacych obie strony umowy, ale gtéwnie strong wykonaw-
cy [www 3]. Kwesti¢ t¢ reguluje art. 513 nowej ustawy [Jerzykowski, 2021]. Novum
w tym akcie jest to, ze ustawodawca odszed! od wezesniejszego rozréznienia zakresu

Art. 439. 1. Umowa, ktérej przedmiotem sa roboty budowlane lub ustugi, zawarta na okres dluzszy
niz 12 miesigcy, zawiera postanowienia dotyczace zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodze-
nia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny materialéw lub kosztéw zwiazanych z realizacja
zamé6wienia (stan prawny na czerwiec 2022).
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mozliwych do zaskarzenia czynnosci lub zaniechan zamawiajacego w zaleznosci od

wartoéci zamdwienia. Zlikwidowano wigc ograniczony wykaz czynnosci podlegajacych

odwolaniu. Przedmiotowe odwolanie przystuguje na:

1. niezgodna z przepisami ustawy czynno$¢ zamawiajacego, podjeta w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia, o zawarcie umowy ramowej, dynamicznym systemie za-
kupéw, systemie kwalifikowania wykonawcéw lub konkursie, w tym na projekto-
wane postanowienie umowy;

2. zaniechanie czynnos'ci W postepowaniu o udzielenie zaméwienia, o zawarcie umo-
wy ramowej, dynamicznym systemie zakupdéw, systemie kwalifikowania wykonaw-
céw lub konkursie, do ktdrej zamawiajacy byl obowigzany na podstawie ustawy;

3. zaniechanie przeprowadzenia post¢gpowania o udzielenie zaméwienia lub zorganizo-
wania konkursu na podstawie ustawy, mimo ze zamawiajacy byt do tego obowiazany.
Na pytanie széste i siddme w ankiecie, ktére dotyczyly oceny w sprawie przyjecia

w ustawie rozwiazan wydluzajacych termin na skladanie skargi do sadu na wyrok Kra-

jowej Izby Odwotawczej oraz przyjecie obnizenia oplaty od skargi na wyrok Krajowej

Izby Odwolawczej, prawie wszyscy respondenci (24) odpowiedzieli aprobujaco. Nie

dziwi to, gdyz kazdy przepis zabezpieczajacy interes prawny przedsigbiorcy, a tak jest

w tym przypadku, bedzie przez niego oceniany z reguly pozytywnie [Chwiatkowska,

Kola, Mielnik, Rolinski, Wojdak, 2020]. Wydluzenie terminu na zlozenie skargi do

14 dni od dnia dor¢czenia orzeczenia (wezesniej byt to termin jedynie siedmiu dni)

obecnie pozwala stronom postgpowania na glebsza merytoryczna analiz¢ orzeczenia Izby,

a takze umozliwia lepsze przygotowanie si¢ do sformutowania skargi. Réwniez obnize-

nie oplaty od skfadanej przez przedsigbiorce skargi jest korzystnym podejsciem usta-

wodawcy do przedsigbiorcy. Wysokos¢ tej oplaty okreslono w art. 34 ustawy [Ustawa

o kosztach..., 2005], ktéry stanowi, ze od skargi na orzeczenie Krajowej Izby Odwo-

lawczej przy Prezesie Urzgdu Zaméwienn Publicznych pobiera si¢ oplate stalg wyso-

kosci trzykrotnosci wpisu wniesionego od odwotania w sprawie, ktérej dotyczy skarga.

W ramach wolnych pytai tylko dwéch badanych wskazato dodatkowe pozytyw-
ne rozwigzania ustawy, ktérych nie uwzgledniono w ankiecie. Pierwszy z nich wska-
zat na wigksze uelastycznienie procedur udzielania zaméwieri publicznych. Jest to jak
najbardziej trafne spostrzezenie i moze nie zostalo ono w tej cze¢sci ankiety dostownie
uwzglednione, ale uwzgledniono t¢ tematyke w trzecim pytaniu czgsci pierwszej an-
kiety. Drugi natomiast przedsi¢biorca (respondent) wskazat jako pozytywne rozwiaza-
nie sukcesywne zmniejszanie liczby wymaganych dokumentéw w procesie zaméwien
oraz powickszanie mozliwosci uzupelniania dokumentéw po uptywie terminu skladnia
ofert. W tym przypadku nie uwzgledniono w ankiecie poruszonej przez responden-
ta kwestii, ale jego zalaczona uwaga pozwala — co warto podkresli¢ — na poszerzenie
obrazu postrzegania przez przedsi¢biorcéw pozytywnych rozwigzan w nowej ustawie.
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IIT cze$é ankiety

W tej czgéci ankiety zadano respondentom kolejne sze$¢ pytan. Dotyczyly one, jak
wezesniej wspomniano, tych rozwiazan ustawy, ktdre zostaly uznane przez Autordw,
a takze literatur¢ przedmiotu jako istniejace w procesie zaméwieni bariery dla przed-
sigbiorcéw. Zapytano respondentéw o oceng:

1. braku przejrzystosci ustawy (wynikajacej z obszernosci ustawy);

2. umiejscowienie w jednym akcie (ustawie PZP) wszystkich trzech typéw zaméwien:
klasycznych, sektorowych oraz zwiazanych z obronnoscia;

wprowadzonej catkowitej elektronizacji zaméwient publicznych;

wprowadzonej do ustawy zmiany polegajacej na likwidacji trybu zapytania o cene
braku rzeczywistej promocji w procesie zaméwieni przedsiebiorcéw sektora MSP.

NN N

niedoprecyzowanie prawidlowego wykorzystania innych kryteriéw niz cena przy
wyborze najkorzystniejszej oferty.
Odnosnie do pierwszego i drugiego pytania w tej cz¢sci ankiety, dotyczacych braku
przejrzystosci catosci ustawy i zbyt szerokiego potraktowania w niej zagadnien obejmu-
jacych rézne typy zamdwien, wszyscy pytani (27) uznali za stabos¢ tego akreu i bariere.
Mozna przyjaé, ze przedsigbiorcy, dostrzegajac mala przejrzysto$¢ przepiséw usta-
wy, facza ja z mogacymi pojawi¢ si¢ utrudnieniami funkcjonowania na rynku zamé-
wiel publicznych [Godlewska, 2017]. Ta mala przejrzysto$¢ moze by¢ faczona nie
tylko z objetoscia ustawy, ale m.in. z umiejscowieniem w jednym akcie wielu réznych
przepiséw, w tym np. wprowadzenie wszystkich trzech typéw zaméwien, czyli klasycz-
nych, sektorowych oraz zwiazanych z obronnoscia i bezpieczeristwem. Temu ostatniemu
poswiecono caly Dzial VI ustawy, w ktérym wskazano jednoczesnie, jakich przepiséw
dla tych zaméwieni o charakterze ogélnym, a zawartych w przedmiotowej ustawie, nie
stosowal. Moze lepiej byloby opracowa¢ dla zaméwieri tego rodzaju oddzielny akt.
Prawo powinno by¢ bowiem zawsze czytelne, przejrzyste i jednoznaczne [Princ, 2017].

Tabela 3 Odpowiedzi respondentéw w sprawie pelnej elektronizacji zaméwien

Pelna elektronizacja zaméwien

Negatywnie Nie mam zdania Pozytywnie
2 8 17

Zrédlo: opracowanie whasne.

Na trzecie pytanie, dotyczace wprowadzenia pelnej elektronizacji w procesie za-
moéwien publicznych, pytani przedsiebiorcy odpowiedzieli — co ciekawe — pozytywnie
(mimo Ze umieszczono to pytanie w grupie barier).
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Jak wynika z badania, pomimo wczesniejszych réznego rodzaju obaw ze strony
zamawiajacych oraz wykonawcéw w zakresie elektronizacji zaméwien okazaly si¢ one
w wickszosci niestuszne. Dzigki stopniowemu wprowadzaniu elektronizacji proces ten
pomaga uczestnikom przyzwyczai¢ si¢ do nowych regulacji i postrzegaé przyjete roz-
wiazanie pozytywnie, a nie negatywnie.

Natomiast likwidacja trybu zapytania o ceng zostata przez badanych odebrana ne-
gatywnie, co bylo raczej do przewidzenia (24 pytanych tak go ocenito). Wydaje sig,
ze likwidacja wspomnianego trybu wielu zamawiajacym utrudnila codzienne funk-
cjonowanie w udzielaniu zaméwieri publicznych w zakresie dostaw i ushug powszech-
nie dostgpnych. Negatywny odbiér wskazanego rozwiazania mégl by¢ spowodowany
w gléwnej mierze tym, ze 6w tryb dawal wezesniej mozliwos¢ elastycznego zlecania
wspomnianych dostaw i ustug.

Kolejne pytanie dotyczylo braku promocji przedsicbiorcéw sektora MSP.

Tabela 4 Ocena respondentéw odnoénie promocji przedsiebiorcéw MSP

Promocja w procesie zaméwien przedsigbiorcéw sektora MSP

Negatywnie Nie mam zdania Pozytywnie
23 0 4

Zrédlo: opracowanie wlasne.

Badani sceptycznie ocenili zapowiadane wspieranie przedsi¢biorcéw tego sektora
w przepisach ustawy Pzp. Pomimo zapewnien, ze nowa ustawa ma stuzy¢ podnoszeniu
efektywnosci systemu zaméwien publicznych, a jednym z wazniejszych srodkéw do
osiagniecia tego celu ma by¢ zwickszenie udziatu i wzmocnienie pozycji MSP w po-
stegpowaniach, dzi$ trudno to jednoznacznie stwierdzi¢ [Chwialkowska, Kola, Mielnik,
Rolinski, Wojdak, 2020]. Nalezy przyja¢, ze dokfadna analiza ewentualnego zwigksze-
nia uczestnictwa przedsiebiorcéw sektora MSP w zaméwieniach publicznych bedzie
mogla by¢ dokonana dopiero po dtuzszym niz rok obowiazywaniu nowych przepiséw.
Jednoczesnie warto zwréci¢ uwage na fake, ze tak naprawde trudno jednoznacznie
stwierdzi¢, jakiej promogji oczekuja przedsigbiorcy.

Ostatnie pytanie w ankiecie dotyczylo bariery zwiazanej z kryterium ceny, kté-
ra w rzeczywistosci decyduje o wyborze najkorzystniejszej oferty. Jako barier¢ uznato
to 21 pytanych. Pytanie to zadano respondentom dlatego, ze zabraklo w ustawie Pzp
wskazania prawidlowego wykorzystywania kryteriéw oceny ofert. Od lat przedsi¢biorcy
podkreslaja, ze w rzeczywistoéci to cena decyduje o wyborze najkorzystniejszej oferty.
Warto w tym miejscu zwréci¢ uwage na inne wyniki badar, ¢. tych, ktére przepro-
wadzono przez Urzad Zaméwien Publicznych w roku 2019 [Raporz..., 2019]. Doty-
czyly one niskiej konkurencyjnosci w zaméwieniach publicznych, stanowiacej jedna
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z wigkszych bolaczek rynku zaméwien publicznych. Badanie zostalo przeprowadzone
za pomoca umieszczonego na stronie internetowej Urzedu elektronicznego formula-
rza interaktywnego, wzigto w nim udzial 965 przedsi¢biorcéw. Wyniki wspomnianych
badan wskazaly, ze w czotéwce barier charakteryzujacych przyczyny braku lub niskie-
go zainteresowania udzialem w postgpowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego
na pierwszym miejscu znalazta si¢ cena jako kryterium faktycznie decydujace o wyborze
oferty najkorzystniejszej’. Mozna wiec przyjaé, ze przytoczone badanie UZP umacnia
przekonanie, iz wéréd przedsi¢biorcéw wymieniona bariera moze wywolywa¢ zmniej-
szone zainteresowanie przedsi¢biorcéw uczestnictwem w zaméwieniach publicznych.

W ramach wolnych uwag, ktére mogli zamiesci¢ respondenci w grupie pytan do-
tyczacych barier, sposrdd 27 tylko jeden takq umiescit. Zwrécit uwage na brak prze-
piséw zachgcajacych zamawiajacego do niekumulowania zaméwient w jedno wigksze
zaméwienie. Jest to shuszna uwaga, gdyz w praktyce czgsto zamawiajacy wszczynaja
duze postgpowania, eliminujac jednocze$nie mniejsze zamdwienia. Jest to wprawdzie
korzystna praktyka, ale gtéwnie dla zamawiajacych, natomiast w mniejszym stopniu
dla potencjalnych wykonawcéw.

Podsumowanie

Podsumowujac wyzej przedstawione rozwazania, mozna doj$¢ do wniosku, ze
przedsigbiorcy uczestniczacy w zaméwieniach publicznych w duzym stopniu oceniajg
nowg ustawe Pzp w sposéb podobny. Zdecydowana wigkszo$¢ z nich uwaza, ze nowa
ustawa, mimo swojej stabosci w wigkszosci czeéci, ma pozytywny wplyw na ich uczest-
nictwo w zaméwieniach publicznych. Pokazaly to przedstawione wyzej wnioski ply-
nace z badan. W tym kontekscie warto zastanowi¢ si¢ nad mozliwoscig likwidowania
dostrzeganych barier w ustawie i tym samym sprawi¢, aby przepisy w coraz wigkszym
stopniu uwzglednialy oczekiwania przedsigbiorcéw.
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